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de	 inschrijvers	 in	 de	 regel	 een	 mededeling	 van	 de	 gunningsbeslissing.	 Uit	 die	
mededeling	blijkt	dan	welke	inschrijving	als	beste	uit	de	bus	is	gekomen	(zie	art.	
2.130	Aw	2012).	Die	mededeling	houdt	nog	geen	aanvaarding	 in	als	bedoeld	 in	
art.	6:217,	eerste	 lid,	BW	van	het	aanbod	van	de	winnende	 inschrijver	 (zie	art.	
2.129	 Aw	 2012).	 Alvorens	 dat	 aanbod	 te	 aanvaarden,	moet	 de	 aanbestedende	
dienst	 namelijk	 eerst	 een	 opschortende	 termijn	 van	 20	 kalenderdagen	 in	 acht	
nemen,	 te	 rekenen	vanaf	de	datum	waarop	de	mededeling	van	de	gunningsbe-
slissing	 is	 verzonden	 (zie	 art.	 2.127	 Aw	 2012).	 Gedurende	 deze	 opschortende	
termijn	kan	een	andere	inschrijver	in	rechte	tegen	die	beslissing	opkomen	wan-
neer	hij	meent	dat	de	aanbestedende	dienst	in	strijd	met	het	Europees	aanbeste-















overeenkomst	 tussen	 de	 aanbestedende	 dienst	 en	 de	 winnende	 inschrijver.	






len	 genoemd	 in	 art.	 2	 quinquies,	 eerste	 lid,	 Richtlijn	 2007/66/EG	 tot	wijziging	
van	de	Richtlijnen	89/665/EEG	en	92/13/EEG.	Bij	de	omzetting	van	deze	bepa-
ling	 –	 oorspronkelijk	 in	 art.	 8	 van	 de	Wet	 implementatie	 rechtsbeschermings-
richtlijnen	aanbesteden	(Wira)	en	thans	in	art.	4.15,	eerste	lid,	Aw	2012	–	heeft	
de	 wetgever	 aan	 die	 gevallen	 de	 status	 van	 vernietigingsgronden	 toegekend.	
Praktisch	relevant	zijn	met	name	het	geval	dat	de	aanbestedende	dienst	overgaat	
tot	 het	 sluiten	 van	 een	 aanbestedingsplichtige	 overeenkomst	 zonder	 vooraf-







de	 rechter	 de	 overeenkomst	 onverbindend	moet	 verklaren	 (zie	 art.	 2,	 zevende	
lid,	 eerste	 alinea,	 Richtlijn	 2007/66/EG).	 In	 dit	 verband	moet	 terzijde	worden	
opgemerkt	dat	onze	wetgever	geen	gebruik	heeft	 gemaakt	van	de	 in	 art.	 2,	 ze-


















met	 aanbestedingsregels	 slechts	 aantastbaar	 is	 op	 de	 gronden	 vermeld	 in	 art.	
4.15,	eerste	lid	Aw	2012,	en	dat	deze	in	andere	gevallen	slechts	aantastbaar	is	in	





aanleiding	 voor	 een	 nader	 onderzoek	 naar	 de	 kwaliteit	 van	 het	 niveau	 van	
rechtsbescherming	 van	 ondernemers	 die	 deelnemen	 aan	 Europese	 aanbeste-
dingsprocedures.	Wat	is	namelijk	de	consequentie	van	het	arrest?	
	




Toegegeven,	 in	 die	 praktijk	 komt	 het	 natuurlijk	 voor	 dat	 een	 aanbestedende	
dienst	 in	strijd	met	de	wet	een	aanbestedingsplichtige	overeenkomst	sluit	zon-
der	voorafgaande	oproep	tot	mededinging	of	zonder	de	daarvoor	geldende	ter-
mijnen	 in	 acht	 te	 nemen	 (zie	 nr.	 3	 hiervoor).	Maar	 de	 gevallen	waar	 het	 in	 de	
praktijk	 toch	 vooral	 om	gaat,	 zijn	 die	waarbij	 een	 aanbestedende	dienst	 in	 het	
kader	van	een	overigens	rechtmatig	aangekondigde	Europese	aanbestedingspro-
cedure	eisen	en	criteria	formuleert	en/of	toepast	op	een	wijze	die	strijdig	is	met	













ke	 inbreuk	 zal	 oordelen.	Wanneer	 hij	 immers	 het	 verzoek	 om	 een	 voorlopige	
maatregel	 afwijst,	 ligt	 voor	de	 aanbestedende	dienst	de	weg	open	om	een	bin-
dende	overeenkomst	met	de	winnende	inschrijver	te	sluiten.	Die	overeenkomst	
kan	daarna	niet	meer	worden	aangetast	op	de	grond	waarover	in	eerste	aanleg	
reeds	 in	het	nadeel	van	de	verliezende	 inschrijver	 is	geoordeeld,	ook	niet	wan-
neer	 bij	 dat	 oordeel	 terecht	 vraagtekens	 zouden	 kunnen	worden	 geplaatst.	 En	
































zijn	 bij	 de	 behandeling	 van	 het	 wetsvoorstel	 Aanbestedingswet	 ook	 overigens	
zorgen	geuit	over	de	kwaliteit	van	de	rechtsbescherming	van	ondernemers	(zie	
Handelingen	II	2011/12,	32	440,	nr.	49,	item	7,	p.	39.	Vgl.	in	dit	verband	ook	de	
recent	 bij	 het	 arrest	 geplaatste	 kritische	 kanttekeningen	 van	 Bleeker,	 TBR	
















derzoek,	 biedt	 de	 regelmatig	 gehoorde	 kritiek	 dat	 voorzieningenrechters	 zich	
dikwijls	beperken	 tot	een	marginale	redelijkheidstoets	 (zie	bijvoorbeeld	Wage-
makers	 en	 Loenen-De	Wildt,	BR	2016/15;	Weerheim,	 TBR	 2017/116;	 Knoups,	
VGR	2017/1.	Anders:	Fischer-Braams,	JAAN	2017/2).	In	dat	kader	kan	inmiddels	
ook	worden	gewezen	op	de	conclusie	van	A-G	Campos	Sánchez-Bordona	van	30	
juni	2016	 (zie	ECLI:EU:C:2016:506)	 voor	het	 eveneens	 in	dit	 nummer	opgeno-
men	 arrest	 HvJ	 EU	 14	 december	 2016,	 C-171/15,	 Connexxion	 Taxi	 Services,	
ECLI:EU:C:2016:948,	NJ	2018/206	m.nt.	C.E.C.	 Jansen.	Daarin	merkt	de	A-G	on-
der	andere	op	dat	wanneer	het	inderdaad	de	Nederlandse	realiteit	is	dat	het	sys-







Het	 komt	 regelmatig	 voor	 dat	 een	 vordering	 in	 kort	 geding	 niet	 ontvankelijk	
wordt	verklaard	omdat	de	verliezende	inschrijver	te	laat	over	een	inbreuk	op	het	
aanbestedingsrecht	zou	hebben	geklaagd.	In	een	dergelijk	geval	is	de	consequen-
tie	van	het	onderhavige	arrest	dat	 in	het	geheel	 geen	 inhoudelijke	beoordeling	
van	de	beslissing	van	de	aanbestedende	dienst	meer	plaatsvindt	(behoudens	in	




kwaliteit	 van	 de	 rechtsbescherming	 van	 deelnemers	 aan	 Europese	 aanbeste-
dingsprocedures	 én	het	 belang	 van	 rechtseenheid	 lijkt	 het	 dan	 toch	problema-
tisch	 (vgl.	aldus	bijvoorbeeld	Lombert,	TA	2014/140	en	Brackmann,	Klein	Hof-
meijer	 en	 Verlinden-Bijlsma,	Tender	Nieuwsbrief	 2018/2,	 p.	 5)	 dat	 voorzienin-
genrechters	soms	niet	alleen	(te)	ruimhartig	maar	ook	heel	verschillend	plegen	
om	te	gaan	met	het	aan	het	arrest	Grossmann	Air	Services	ontleende	verweer	dat	
de	 verliezende	 inschrijver	 te	 laat	 heeft	 geklaagd	 (HvJ	 EG	 12	 februari	 2004,	 C-
230/02,	ECLI:EU:C:2004:93).	Wellicht	moest	ook	deze	kwestie	maar	eens	wor-
den	opgepakt	met	behulp	van	het	rechtsmiddel	cassatie	in	het	belang	der	wet?	
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